Consentimiento Libre, Previo e Informado: Implicaciones para las Empresas Transnacionales by Zvobgo, Tendai
Sustainable Development Law & Policy 
Volume 14 
Issue 2 Spring 2014: Revista del Derecho y la 
Politica del Desarrollo Sostenible 
Article 9 
Consentimiento Libre, Previo e Informado: Implicaciones para las 
Empresas Transnacionales 
Tendai Zvobgo 
University of Cape Town in South Africa 
Follow this and additional works at: https://digitalcommons.wcl.american.edu/sdlp 
 Part of the Agriculture Law Commons, Constitutional Law Commons, Energy and Utilities Law 
Commons, Environmental Law Commons, Food and Drug Law Commons, Health Law and Policy 
Commons, Human Rights Law Commons, Intellectual Property Law Commons, International Law 
Commons, International Trade Law Commons, Land Use Law Commons, Law and Society Commons, Law 
of the Sea Commons, Litigation Commons, Natural Resources Law Commons, Oil, Gas, and Mineral Law 
Commons, Public Law and Legal Theory Commons, and the Water Law Commons 
Recommended Citation 
Zvobgo, Tendai (2014) "Consentimiento Libre, Previo e Informado: Implicaciones para las Empresas 
Transnacionales," Sustainable Development Law & Policy: Vol. 14 : Iss. 2 , Article 9. 
Available at: https://digitalcommons.wcl.american.edu/sdlp/vol14/iss2/9 
This Article is brought to you for free and open access by the Washington College of Law Journals & Law Reviews 
at Digital Commons @ American University Washington College of Law. It has been accepted for inclusion in 
Sustainable Development Law & Policy by an authorized editor of Digital Commons @ American University 
Washington College of Law. For more information, please contact kclay@wcl.american.edu. 
CoNSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADo: 
IMPLICACIONES PARA LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES 
por Tendai Zvobgo* 
a invers10n extranjera directa de las empresas 
transnacionales en los paises en desarrollo, ha sido 
fundamental para el crecimiento de las industrias 
extractivas y las exportaciones de manufacturas.1 En algunos 
casos, sin embargo, se ha producido a gran escala un desarrollo 
industrial y econ6mico sin tener en cuenta los derechos de 
las comunidades indigenas, su propiedad y el uso de tierras.2 
Durante las ultimas dos decadas, 
la protecci6n a la poblaci6n 
indigena se ha declarado como 
un derecho fundamental bajo 
como ley internacional, como 
resultado del principio de 
consentimiento libre, previo, 
e informado ("FPIC"). 3 Este 
articulo examina el alcance 
de FPIC como un aspecto de 
la justicia ambiental y una 
herramienta para aliviar la 
pobreza. Tambien explica 
algunas de las dificultades 
encontradas por las empresas 
transnacionales cuando 
intentan aplicar el FPIC para el 
beneficio de las comunidades 
indigenas y de las empresas 
transnacionales cuando este se 
usa correctamente. 
FPIC da poder a las comunidades indigenas, 
proporcionandoles acceso a la justicia ambiental. El concepto 
de "justicia ambiental" obliga a que todas las personas, 
independientemente de su raza, origen o ingresos, tengan el 
mismo derecho de "disfrutar, por igual, de altos niveles de 
protecci6n ambiental."4 La esencia de FPIC, es el derecho a la 
libre determinaci6n, consagrado en el articulo uno del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 5 FPIC permite a 
los pueblos indigenas asegurarse que sus territorios deben ser 
reconocidos por el gobierno y que su consentimiento libre, previo 
e informado es necesario antes de que actividades de desarrollo 
se lleven a cabo en su territorios.6 FPIC tambien es significativo 
en el contexto de desarrollo, ya que, como ha sefialado Amartya 
Sen, el desarrollo se relaciona con la libertad y la libertad se ve 
socavada cuando las personas se limitan a ejercer sus derechos 
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civiles y politicos.7 Por lo tanto, el FPIC da a los miembros mas 
vuh!erables de la sociedad una plataforma desde el cual pueden 
expresar sus derechos. 
Los instrumentos mas importantes que reconocen el FPIC 
son el Convenio Internacional del Trabajo 169 de 1989 y la 
Declaraci6n de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
Pueblos Indigenas ("UNDRIP") aprobada en 2007. El primero 
es un tratado vinculante y ha sido ratificado por 23 paises, la 
mayoria de los cuales estan 
en el Sur America. 8 Aunque 
la mayoria de los Estados no 
son partes en la Convenci6n, 
todavia es importante como 
una "autoridad persuasiva para 
la comunidad mundial respecto 
FPIC".9 La UNDRIP, por otro 
lado, no es un tratado y por 
lo tanto no es una autoridad 
vinculante. Ciento cuarenta y 
tres paises votaron a favor de 
la UNDRIP, mientras que once 
se abstuvieron. Los Estados 
Unidos, Nueva Zelanda, Canada 
y Australia votaron en contra 
de la UNDRIP. 10 Estos cuatro 
paises mas tarde abandonaron SU 
posici6n inicial, y respaldaron la 
UNDRlP. 11 
Aunque el derecho 
internacional no impone una 
obligaci6n a las empresas transnacionales a respetar el FPIC, los 
Estados se veran afectados por la evoluci6n misma del principio 
en la ley internacional. 12 El lenguaje utilizado en la Convenci6n 
Internacional del Trabajo y la UNDRIP hace evidente que 
los Estados tienen la responsabilidad primordial de respetar 
el FPIC.13 El articulo 32, secci6n 2 de la Declaraci6n de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se 
refiere explicitamente a la noci6n de consentimiento informado 
previo y libre y el proceso que los Estados deben emprender para 
obtenerlo.14 Como resultado, los sistemas juridicos nacionales y 
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regionales han comenzado a adoptar el principio de FPIC como 
una guia al tomar decisiones que podrian afectar el desarrollo 
de poblaciones indigenas. 15 A veces, esto ha culminado con la 
modificacion o denegacion de las concesiones que los Estados 
habian ofrecido a compafiias multinacionales. 16 Ademas, las 
instituciones intemacionales, como el Banco Interamericano 
de Desarrollo y la Mesa Redonda sobre el Aceite de Palma 
Sostenible ("RSPO"), han adoptado el principio de FPIC. 17 El 
Banco Mundial modifico sus politicas de salvaguardia en 2006 
para incluir la consulta libre, previa e informado como requisito 
para sus proyectos respaldados.18 
FPIC requiere que el consentimiento ha de ser libre y que la 
decision debe ser tomada despues de que los pueblos indigenas 
han sido educados sobre el 
proyecto. 19 Por lo tanto, un 
agente neutral debe obtener el 
FPIC antes de que una empresa 
transnacional pueda proceder 
con un proyecto de desarrollo 
y cualquier acuerdo alcanzado 
entre los pueblos indigenas y el 
agente no debe estar influenciado 
por la coercion. 20 Ademas, 
es imprescindible durante el 
proceso de negociacion que 
los grupos indigenas, sean 
concientizados de sus derechos 
sobre sus tierras ancestrales, 
los riesgos asociados con el 
proyecto, y la relacion entre 
sus derechos y su acceso a los 
recursos naturales, de los cuales 
la comunidad puede depender 
para el sustento.21 
Sin embargo, el proceso 
del FPIC puede encontrar obstaculos complicados, por lo que 
la obtencion del FPIC es una ardua tarea para las empresas 
transnacionales.22 Por ejemplo, el proceso de identificacion de la 
poblacion indigena que puedan verse afectados en gran medida 
por un proyecto de desarrollo podria ser laborioso y requiere 
mucho tiempo y, aun despues de que el grupo se identifica, el 
proceso de negociacion puede estar plagado de dificultades.23 
Las dificultades encontradas durante el proceso de negociacion 
pueden surgir de las creencias culturales que los pueblos 
indigenas mantienen sobre (acer ca de) su territorio. Estas 
creencias pueden influir su percepcion de las consecuencias 
previsibles. Por ejemplo, la experiencia de los habitantes 
indigenas puede impedirles comprender que un rio puede 
secarse o que las actividades de la industria podrian dar como 
resultado la aniquilacion de un rio, sobre todo si los rios en sus 
tierras siempre han corrido generosamente por generaciones.24 
Por lo tanto, puede ser imposible de alcanzar FPIC en contextos 
de que los grupos indigenas nunca han visto un ejemplo de 
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un proyecto que se propane o no tienen conocimiento de las 
posibles consecuencias. 
Una solucion propuesta a este problema ha sido utilizar 
videos para que el grupo pueda entender lo que se propane. Sin 
embargo, los videos tambien pueden ser insuficientes, ya que no 
pueden captar la magnitud del proyecto de manera adecuada. 25 
Aful si el grupo ha visto un camino, no puede llegarse a la 
conclusion de que entiendan la magnitud y las implicaciones 
de un proyecto de carretera. 26 En tales circunstancias, puede 
ser necesario proporcionar transporte para el grupo indigena 
de modo que puedan ser llevados a un area donde un proyecto 
similar ha sido ejecutado.27 Tambien deben tener la oportunidad 
de conversar con los habitantes dentro de esa area, para que 
puedan recibir informacion acerca de sus experiencias personales 
en relacion con el proyecto terminado.28 
Teniendo en cuenta los 
obstaculos que las empresas 
transnacionales tienen que 
lidiar, es importante contemplar 
los beneficios que se obtienen 
cuando las empresas practican el 
FPIC con fidelidad. Los negocios 
son motivados por las ganancias, 
despues de todo, mientras que 
el FPIC esta mas preocupado 
con darles poder y proteccion 
a los pobres y vulnerables a la 
explotacion.29 La aplicacion 
del principio de FPIC por las 
empresas transnacionales tiene 
ramificaciones beneficiosos 
para las empresas-los Estados, y 
poblaciones indigenas. 
En 2001, el Consejo 
Consultivo Empresarial e 
Industria de la Organizacion 
para la Cooperacion y el Desarrollo afirmo que las "empresas no 
pueden ser obligados a resolver todos los problemas del mundo 
... no tienen ni el mandato ni la organizacion para hacerlo."30 
Aunque hay algo de verdad en esta afirmacion, se espera que 
las empresas transnacionales y organizaciones respeten los 
derechos humanos.31 Las Normas de las Naciones Unidas 
Sobre las Responsabilidades de Corporaciones Transnacionales 
y Otras Empresas Comerciales en lo referente a los Derechos 
Humanos, fue aprobada unanimemente por la Subcomision de 
las Naciones Unidas para la Promocion y Proteccion de los 
Derechos Humanos en 2003. 32 Cuando se lee junto con la guia de 
interpretacion de la subcomision, estas normas constituyen una 
guia autorizada con respecto a la responsabilidad social de las 
empresas. 33 De hecho, representan el primer conjunto de "normas 
integrales de derechos humanos dirigidos especificamente 
para- y que se aplican a- las empresas transnacionales y otras 
entidades comerciales."34 En el preambulo de las Normas 
de las Naciones Unidas sobre las Responsabilidades de las 
Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la 
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Esfera de los Derechos Humanos establece que, si aunque los 
Estados son los principales responsables de respetar, proteger 
y cumplir los derechos humanos, "las empresas transnacionales 
y otras empresas comerciales, como organos de la sociedad, 
son tambien responsables de promover y proteger los derechos 
humanos consagrados en la Declaracion Universal de Derechos 
Humanos."35 Por lo tanto, las empresas transnacionales y las 
empresas que participan en las industrias extractivas deben ser 
sensibles a las cuestiones de derechos humanos, en particular 
cuando se trata de pueblos indigenas y comunidades locales. 36 
Las responsabilidades de las empresas transnacionales 
para que respeten los derechos humanos no solo deben ser 
considerados como un obstaculo altruista que supera cuando 
se establecen operaciones de negocio en otro estado. Mas 
bien, el apegarse al principio FPIC beneficia a las empresas 
transnacionales a traves de la licencia social para operar dentro 
o en las proximidades de las comunidades indigenas. El valor de 
una licencia social no debe ser subestimada, su ausencia puede 
resultar en perdida de vidas humanas y economicas para las 
empresas, asi como tambien dafiar su reputacion. 37 
El Delta del Niger en Nigeria es un ejemplo consumado de 
caos en la ausencia de una licencia social. La represion politica, 
la marginacion, el despojo de la tierra y la degradacion del 
medio ambiente han incitado a varios pueblos indigenas del 
delta del Niger a unirse a los grupos militantes y atacar a los 
trabajadores de compafiias petroleras.38 En 2006, uno de los 
grupos, conocido como el Movimiento para la Emancipacion 
del Delta de Nigeria ("MEND"), gano notoriedad intemacional 
cuando se adjudico la responsabilidad por el secuestro de cuatro 
trabajadores petroleros extranjeros.39 Miembros del MEND 
han incluso ocasionalmente secuestrado a los miembros de la 
familia de los trabajadores petroleros.40 El grupo reclama que 
sus acciones constituyen una atempa para obtener derechos para 
la comunidad local que participe en la industria petrolera.41 Los 
militantes insisten en que ellos representan las comunidades 
marginadas que han sido "excluidos de la riqueza de sus tierras."42 
Ademas, el Consejo de Relaciones Exteriores ha sefialado que 
desde el afio 2006, "los ataques del MEND contra oleoductos 
y secuestros han reducido la produccion de petroleo en el delta 
del Niger en aproximadamente un tercio."43 Nigeria es el quinto 
mayor proveedor de petroleo de Estados Unidos ("EE.UU.") y, 
como es comprensible, el gobiemo de EE.UU. ha expresado su 
preocupacion sobre la capacidad del MEND para trastomar el 
suministro mundial de petroleo.44 Aunque MEND ha captado 
la atencion intemacional recientemente, las protestas en el delta 
del Niger no son un fenomeno nuevo. Las manifestaciones 
comenzaron en la decada de 1990, iniciada por miembros de 
el grupo etnia Ogoni, que eran los habitantes indigenas del 
delta.45 La gente del pueblo Ogoni fueron atormentados por la 
degradacion del medio ambiente del delta, como resultado de 
las operaciones de petroleo y la falta de desarrollo economico 
en sus comunidades.46 El Movimiento para la Supervivencia 
del Pueblo Ogoni ("MOSOP") fue el primer grupo de militantes 
en el delta en llamar la atencion intemacional.47 Dirigido por 
Ken Saro-Wiwa, hicieron campafia de forma pacifica contra 
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las operaciones de Royal Dutch I Shell que contribuyeron al 
deterioro de su medio ambiente, mientras que en su comunidad 
no derivo ningful beneficio monetario.48 
Los esfuerzos de MOSOP llevo a Shell a cesar sus operaciones 
en Ogoni en 1993.49 Sin embargo, las acusaciones abundaron que 
el gobiemo de Nigeria, apoyado monetariamente por Shell, utilizo 
la fuerza letal contra el pueblo Ogoni en toda la decada de 1990.50 
Ademas, Saro Wiwa y otros ocho miembros del MOSOP fueron 
ejecutados en 1995 por el regimen militar de Nigeria. 51 Los 
familiares de los miembros del MOSOP ejecutados presentaron 
una demanda contra Shell en 1996, demandando a Shell por 
sus muertes injustas. Despues de mas de una decada de litigios 
y dafios a la reputacion, Shell acordo pagar $15.5 millones a las 
familias de las victimas en 2009.52 Cuando la Comision Africana 
de Derechos Humanos dicto sentencia sobre el caso Ogoni en 
2002, se destaco la importancia de FPIC.53 La Comision sefialo 
que a lo largo de sus relaciones con los consorcios de petroleo, 
el gobiemo de Nigeria no logro involucrar a la gente de Ogoni 
en asuntos que eran fundamental para su region, Ogoniland. 54 
Ademas, el gobiemo de Nigeria habia infringido el derecho del 
pueblo Ogoni de disponer libremente de sus riquezas y recursos 
naturales, mediante la emision de concesiones petroleras en tierras 
Ogoni sin consultarles.55 
El conflicto en el Delta del Niger demuestra que cuando los 
Estados no estiman los derechos humanos y asignan derechos 
a las empresas que operan en los territorios indigenas, las 
empresas pueden compartir la carga de calmar el descontento 
social resultante. Ademas, este clima politico y social puede 
servir para socavar las inversiones realizadas por una empresa 
en un determinado territorio.56 
La adhesion al FPIC, especialmente en los paises que 
votaron a favor de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre 
Pueblos Indigenas, reduce los riesgos legales y la reputacion 
a largo plazo para las empresas transnacionales.57 De hecho, 
los analistas han descubierto que los beneficios a largo plazo 
derivados de la utilizacion de FPIC-como la licencia social-
superan los obstaculos que las compafiias petroleras y de gas 
pueden encontrar en la busqueda de la aprobacion publica. 58 
El articulo 1 del Convenio sobre pueblos indigenas y 
tribales, 1989, expresa el concepto de pueblos indigenas y 
tribales. De acuerdo con el convenio, el primero constituye: 
"Los pueblos en paises independientes, considerados 
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban 
en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en 
la epoca de la conquista 0 la colonizacion 0 del establecimiento 
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea de 
su situacion juridica, conservan todas o algunas de sus propias 
instituciones sociales, economicas, culturales y politicas."59 
Los datos disponibles revelan que aproximadamente 
tres Cuartas partes (900 millones) de las poblaciones mas 
pobres del mundo (1.5 billones) habitan en las zonas rurales; 
aproximadamente un tercio de las personas que viven en 
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las zonas mrales son los pueblos indigenas, que habitan en 
al menos 70 paises.60 En la mayoria de los casos, el nivel de 
pobreza en las comunidades indigenas es excepcionalmente 
alta.61 Para ilustrar, el 86.6 por ciento de los pueblos indigenas 
de Guatemala y el 80.6 por ciento de los pueblos indigenas en 
Mexico son empobrecidos.62 Por lo tanto, esta relaci6n sugiere 
que la asistencia a los pueblos indigenas en la superaci6n la 
pobreza tambien reducira significativamente el nfunero de las 
zonas rurales pobres en el mundo.63 
La vulnerabilidad material de los pueblos indigenas puede 
atribuirse a su tendencia a habitar en zonas donde los derechos 
de propiedad no estan bien definidos.64 Territorios propiedad 
de indigenas a menudo ofrecen las fuentes de generaci6n de 
energia, el agua, los minerales y los recursos que pueden no estar 
disponibles en otros lugares dentro del estado.65 Los territorios 
tambien pueden presentar oportunidad para inversiones en 
ecoturismo y explotaci6n de arboles.66 Cuando estos recursos 
son explotados de manera que degrada el medio ambiente de los 
territorios de los cuales ellos dependen para su sustento entonces 
se acentua su vuh!erabilidad.67 
El principio del FPIC es proveer a los pueblos indigenas 
una medida de protecci6n contra el desarrollo impuesto y la 
degradaci6n del medio ambiente. Sin embargo, la protecci6n y 
la capacitaci6n de los pueblos indigenas depende del gobiemo, 
el cumplimiento de corporaciones a las FPIC, la propiedad 
colectiva de la tierra, la caracterizaci6n mediante el mapeo 
participativo de los limites territoriales y la demarcaci6n 
legal de la tierra.68 La falta de legalidad de propiedades de las 
comunidades indigenas los vuh!era a perder el control sobre sus 
tierras ancestrales porque permite el gobiemo utilizarlas para 
proyectos de desarrollo y concede los derechos de propiedad 
a compafiias extranjeras. La comunidad indigena Endorois en 
Kenya69 es un ejemplo de lo primero, como los Saramaka, una 
tribu en Suriname, es ejemplo de el segundo punto.70 
La comunidad Endorois a ocupado su territorio por mas de 300 
anos, mientras los Saramaka han ejercido control sobre su territorio 
desde el siglo 17.71 Ninguna comunidad solicit6 a su respectivo 
gobiemo el reconocimiento formal de sus tierras hasta que 
perdieron control de sus propiedades afectando significativamente 
su forma de vida, interponiendo recurso legal. Sin embargo, cuando 
empresas transnacionales adhieren el FPIC en sus proyectos, tienen 
el potencial de garantizar los derechos formales de propiedad para 
la comunidad indigena y esto puedo tener el efecto de fortalecer 
derechos de propiedad dentro del Estado. 
El termino "derechos de propiedad" ha sido definido de 
varias maneras.72 Una definici6n proferida por Armen, Alchian 
y Harold Demsetz en 1972 es suficiente para el prop6sito de esta 
discusi6n. Esta definici6n consta de tres componentes, el derecho 
al control, a derivar ingresos de, y a transferir recursos situados 
en el propiedad del individuo.73 Es dificil para las comunidades 
indigenas que se esfuerzan para mantener estos derechos porque 
en muchas ocasiones los limites de los territorios no se saben. 74 
Mapas del gobiemo "muchas veces no reflejan el uso tradicional 
de la poblaci6n indigena."75 Por lo tanto, antes de embarcarse 
en la etapa exploratoria, las empresas deben de ser pmdentes 
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al intentar adherir al FPIC. Deben obtener los servicios de un 
ge6grafo social u otro profesional que tenga conocimiento y 
experiencia de los usos de la tierra por los gmpos indigenas. 76 
Esto permitira que las empresas transnacionales determinen a 
cabalidad el gmpo indigena preciso a quien deben consultar. 
El esfuerzo de las empresas multinacionales en determinar 
los limites de las propiedades, puede ser muy valioso en 
producir evidencia de que los gmpos de poblaciones indigenas 
necesitan reclamar legahnente y despues establecer sus derechos 
de propiedad.77 Por ejemplo, Western Mining Corp Ltd. en 
las Filipinas utilizo los servicios de equipos arque6logos y 
etnograficos con el prop6sito de comprobar que la tierra si 
era de la gente indigena. 78 Determinaciones de la corporaci6n 
ayudaron a la poblaci6n indigena cuando buscaron titulos de sus 
tierras debido a que los resultados proporcionaron claridad con 
respecto a los parametros de la zona. 79 Ademas, los beneficios 
para las empresas de llevar a cabo este proceso es doble, no 
s6lo partidarios ganan la confianza de la comunidad, sino que 
tambien crean un clima legal inequivoco de operaci6n para la 
duraci6n de su permanencia en ese estado.80 
Amartya Sen argument6 que "En esta epoca, las regiones 
del mundo ( que) estan mas relacionados entre si que en cualquier 
otro momenta de la historia."81 En consecuencia, el desarrollo 
de la tierra no es s6lo la influencia de los gobiemos, sino 
tambien por las empresas transnacionales, ya que se encuentran 
entre los conductores mas importantes de la globalizaci6n. 82 Sin 
embargo, en el coraz6n del concepto de libre, informado y previo 
consentimiento se refiere a la idea de la autodeterminaci6n. El 
principio tiene implicaciones de largo alcance en el contexto 
de la justicia ambiental y al mismo tiempo habilita a las 
comunidades indigenas a alcanzar derechos de propiedad y a 
superar la pobreza y la marginaci6n. 
La aplicaci6n del FPIC es beneficiosa para los Estados, 
las empresas transnacionales y los pueblos indigenas. La 
participaci6n de De Shell en el Delta del Niger es un claro ejemplo 
de las dificultades y las consecuencias que se sufren cuando las 
empresas no cumplen con el FPIC. Las empresas transnacionales 
que empleen FPIC estaran protegidas de la ira de los pueblos 
indigenas expuestos constantemente a la dicotomia de la riqueza 
mineral, la degradaci6n del medio ambiente y la pobreza 
humana. Ademas, mediante la adquisici6n de una licencia 
social, las empresas transnacionales preservan su reputaci6n 
y evitan emedos de abusos de derechos humanos. Cuando se 
aplica correctamente, el principio de FPIC juega un papel en la 
reducci6n de los efectos que emanan de la reubicaci6n forzosa, 
como la pobreza y la marginaci6n econ6mica y proporciona un 
apoyo vital en la lucha por la justicia ambiental. La creciente 
importancia del FPIC y los ejemplos aqui resalta la riqueza de 
los factores que afectan el desarrollo humano, tales como el 
gobiemo local, la protecci6n del medio ambiente, la justicia, el 
comercio y los derechos humanos al mismo tiempo que ilustra 
la importancia de este principio como un mecanismo esencial en 
un mundo altamente globalizado. 
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